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bepaalde onderneming een beslissende voor- 
sprong  geeft op concurrenten, bijvoorbeeld 
op een markt voor een nieuw te ontwikkelen 
product. In zo’n geval zou terugvordering van 
het steunbedrag  vermeerderd  met rente  op 
haar plaats zijn. Een nadere  uitlegging  van 
het woord ‘kan’ uit r.o. 53 is op zijn plaats. 
De periode van onrechtmatigheid van de 
steun komt aan de orde in het antwoord op de 
tweede prejudiciële vraag en is van belang 
voor de berekening van terug te betalen 
bedragen. Kort gezegd komt het oordeel van 
het Hof erop neer dat gekeken moet worden 
naar de datum van het laatste feit – beschik- 
king waarbij de steun verenigbaar wordt 
verklaard of rechterlijke uitspraak waarbij de 
beschikking wordt vernietigd of bevestigd. 
Zolang  de  beschikking  van de  Commissie 
niet vernietigd is, moet worden uitgegaan van 
het vermoeden van rechtmatigheid van de 
beschikking; zodra de beschikking vernietigd 
is, werkt dat oordeel van de communautaire 
rechter terug en betekent dat – zonder 
verenigbaarverklaring – de steun  ab initio 
onrechtmatig  is verleend. Zoals het Hof in 
r.o. 62 zegt, zijn het vermoeden van recht- 
matigheid en de regel van terugwerkende 
kracht van een nietigverklaring achtereen- 
volgens van toepassing. In deze zaak hebben 
die zich nogal afgewisseld, met drie opeen- 
volgingen van verenigbaarverklaringen en 
vernietigingen daarvan. Hoewel voor de 
begunstigde onderneming deze opeenvol- 
ging tot labiliteit moet hebben geleid – 
inmiddels  resulterend  in  een  latente  claim 
van rente over een periode van 16 jaar – 9 is de 
benadering van het Hof logisch en past zij in 
de jurisprudentie over de rechtmatigheid van 
beschikkingen en het effect van arresten 
waarbij een gemeenschapshandeling vernie- 
tigd wordt. De les die eruit getrokken kan 
worden is dat men pas zeker is dat steun 
rechtmatig wordt uitbetaald, wanneer ook de 
beroepstermijn  tegen de verenigbaarverkla- 
ring  verstreken  is, dan wel de communau- 







1 Na wijzing van het hier geannoteerde arrest 
heeft het Gerecht het beroep toegewezen en 
de beschikking van de Commissie  vernie- 
tigd (arrest van 15 april 2008, T-348/04, 
n.n.g). 16 jaar nadat zij van de maatregel op 
de hoogte werd gebracht moet de Commis- 
sie dus opnieuw oordelen over de steun- 
maatregel. 
2 Zie bijvoorbeeld P.C. Adriaanse, ‘Effectieve 
handhaving van het staatssteunrecht onder- 
mijnd?’ NTER 2008, p. 309-317. 
3     HvJ EG 5 oktober 2006,  C-368/04,  Jur. p. 
I-9957.  Zie  bijvoorbeeld in  dezelfde  zin: 
HvJ EG 21 juli 2005,  C-71/04, Xunta de 
Galicia, r.o. 31. 
4     Transalpine Ölleitung, r.o. 41. 
5 Idem, r.o. 56. Het zou ook mogelijk zijn dat 
een nationale rechterlijke instantie uit- 
spraak moet doen over een verzoek tot 
vergoeding van de schade die is ontstaan 
doordat de steunmaatregel onrechtmatig is. 
Aangezien het in dat geval gaat om een 
betaling aan een derde (concurrent  van de 
begunstigde onderneming) en niet over 
terugvordering van de steun, laat ik dat hier 
verder buiten beschouwing. 
6    De Franse tekst spreekt van ‘Lorsque la 
Commission adopte une décision positive, 
il apparaît alors que l’objectif visé aux points 
47  et  48  du  présent   arrêt  n’a  pas  été 
contredit par le versement prématuré  de 
l’aide’. Ook deze formulering wijst erop dat 
het Hof ervan uitgaat dat ‘in het verleden’ 
reeds geen tegenspraak is geweest tegen de 
doelstellingen van art. 88 lid 3 door de 
verenigbaarverklaring op een later tijdstip. 
7 Waar gesproken wordt van uitkering, moet 
daaronder ook de ruimere  ‘tenuitvoerleg- 
ging’ van een steunmaatregel begrepen 
worden. 
8 Zoals de nationale  rechter  naar  nationaal 
recht moet beoordelen wat de consequen- 
ties zijn van de nietigheid ingevolge art. 81 
lid 2 EG van een overeenkomst die in strijd 
is met art. 81 lid 1 EG. 
9    Waardoor het rentebedrag inmiddels ver- 




34        Zaak C-414/06, Lidl 
Belgium GmbH & Co. KG t. 
Finanzamt  Heilbronn 
 
Arrest  van  15  mei  2008   (Vierde  kamer), 
n.n.g.; Conclusie van A-G E. Sharpston  van 
14 februari 2008 
 
Grensoverschrijdende verliesverrekening – vaste 
inrichting – overeenkomst tot vermijding van 
dubbele belasting;  beginsel van symmetrie;  cash- 
flownadeel – beperking van de vrijheid  van 





Deze zaak betreft de volgende vraag: is de 
weigering van de aftrek op de belastbare winst 
van een Duitse vennootschap van de verliezen 
die zij in een andere lidstaat (Luxemburg) 
door middel van een vaste inrichting  lijdt 
verenigbaar met de vrijheid van vestiging (art. 
43 EG) en het vrije verkeer van kapitaal (art. 56 
EG). 
Lidl gaat in de kern om grensoverschrijdende 
verliesverrekening bezien vanuit een Euro- 
pees perspectief. Het is een belangrijk arrest. 
Dit blijkt ten eerste uit het feit dat niet minder 
dan zeven lidstaten en de Europese Commis- 
sie schriftelijke opmerkingen bij het Hof van 
Justitie (hierna: het Hof) hebben ingediend. 
Ten  tweede  biedt  deze  zaak  het  Hof  de 
gelegenheid om zijn controversiële uitspraak 
in de zaak Marks en Spencer1 te verduidelijken. 
Tenslotte wijkt de uitspraak van het Hof af van 
de conclusie van advocaat-generaal Sharp- 
ston. 
 
Achtergrond en prejudiciële vraag 
 
Lidl Belgium GmbH & Co. KG (hierna: Lidl) 
is een commanditaire vennootschap naar 
Duits recht, gevestigd in Duitsland. Zij 
verricht haar bedrijfsactiviteiten onder meer 
via een  vaste inrichting  in  Luxemburg.  In 
1999  leed deze vaste inrichting  een verlies 
van 163 382 DEM (£ 83 536). 
Bij de bepaling van haar belastbare inkomen 
wilde Lidl dit verlies aftrekken van de door 
haar   in   Duitsland   gemaakte   winst.   Het 
Finanzamt Heilbronn weigerde de aftrek en 
beriep  zich  op  een  tussen   Duitsland   en 
Luxemburg  gesloten  overeenkomst  tot ver- 
mijding  van dubbele  belasting  (hierna:  de 
overeenkomst).2 Volgens deze overeenkomst 
wordt de winst van een vaste inrichting  van 
een  in de andere  staat gevestigde vennoot- 
schap belast in de staat van vestiging van de 
vaste inrichting. Dit betekent dat de winsten 
van de vaste inrichting in Luxemburg worden 
belast en  in  Duitsland  van belasting  uitge- 
sloten  zijn  (vrijstellingsmethode).   Volgens 
heersende   Duitse  rechtspraak   moeten   de 
relevante  bepalingen  van de  overeenkomst 
zodanig worden uitgelegd dat zowel de winst 
als de verliezen van een vaste inrichting  in 
Luxemburg worden  uitgesloten  van het be- 
lastbare  inkomen  van een  Duitse  vennoot- 
schap  (het  beginsel  van  symmetrie).3   Lidl 
stelde dat, daar waar het buitenlandse  verlie- 
zen betrof, de betrokken belastingregeling in 
strijd was met het EG-Verdrag en dat Duits- 
land verplicht was om buitenlandse verliezen 
in aftrek toe te laten onder toepassing van een 
zgn. inhaalregeling  (in de toekomst pas een 
vrijstelling voor de buitenlandse  winst nadat 
het in aftrek gebrachte verlies is ingehaald). 
Het   Finanzgericht   Baden-Württemberg  ver- 
wierp het beroep dat Lidl had ingesteld tegen 
het besluit van het Finzanzamt Heilbronn. De 
zaak kwam uiteindelijk bij het Bundesfinanz- 
hof dat de volgende prejudiciële vraag aan het 
Hof stelde: 
‘Is  het  met  de  artikelen  43 EG en  56 EG 
verenigbaar dat een Duitse onderneming die 
bedrijfsinkomsten heeft,  verliezen  die  een 
vaste inrichting  in  een  andere  lidstaat  (in 
casu: het Groothertogdom  Luxemburg) lijdt, 
niet  kan  aftrekken  bij de  bepaling  van de 
winst, omdat op grond van de […]  overeen- 
komst […] de inkomsten van die vaste inrich- 
ting in Duitsland niet worden belast?’ 
Advocaat-generaal  Sharpston   komt  tot  de 
conclusie dat de betrokken belastingregeling 
een beperking van de vrijheid van vestiging in 
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de zin van art. 43 EG vormt die in principe 
gerechtvaardigd kan worden door dwingende 
eisen van algemeen belang (handhaving van 
een evenwichtige verdeling van de heffings- 
bevoegdheid tussen de betrokken lidstaten en 
voorkoming van dubbele verliesverrekening). 
Echter, de belastingregeling voldoet niet aan 
het proportionaliteitsvereiste.  Zij gaat verder 
dan nodig is voor het bereiken van de 
nagestreefde  doelstellingen en is dus onver- 
enigbaar met art. 43 EG. 
Het Hof komt tot de tegenovergestelde 
conclusie. Indien de vaste inrichting in 
toekomstige jaren haar verliezen in Luxem- 
burg kan verrekenen met aldaar behaalde 
winsten, voldoet de betrokken belastingrege- 
ling aan het proportionaliteitsvereiste en is er 
geen strijd met art. 43 EG. Het Luxemburgse 
verlies was in deze concrete situatie ook 
daadwerkelijk na enkele jaren in Luxemburg 
verrekend met door de vaste inrichting in 
Luxemburg gerealiseerde winst. 
 
De conclusie van advocaat-generaal Sharp- 
ston en het arrest van het Hof van Justitie 
 
Hieronder worden de conclusie van advocaat- 
generaal Sharpston en het arrest van het Hof 
tezamen besproken. Zo kunnen  de overeen- 
komsten  en verschillen tussen  beide duide- 
lijk gemaakt worden. 
 
De toepasselijke verdragsbepaling 
 
Het Bundesfinanzhof vraagt naar de verenig- 
baarheid van de betrokken belastingregeling 
met zowel art. 43 EG (vrijheid van vestiging) 
als art. 56 EG (vrij verkeer van kapitaal). Dus 
moet eerst worden  onderzocht  welke bepa- 
ling in casu van toepassing is. 
Zowel de advocaat-generaal als het Hof vond 
dat de relevante bepaling art. 43 EG is en niet 
art. 56 EG.4  De advocaat-generaal motiveert 
haar keuze niet maar refereert slechts aan het 
feit dat alle indieners  van opmerkingen het 
erover eens zijn dat art. 43 EG de relevante 
bepaling is en dat zij het daarmee eens is. De 
argumenten van het Hof zijn duidelijker. Ten 
eerste stelt het Hof dat ‘(…) de oprichting door 
een in een lidstaat gevestigde natuurlijke  of 
rechtspersoon  van een hem  volledig toebe- 
horende vaste inrichting zonder eigen rechts- 
persoonlijkheid in een andere lidstaat binnen 
de materiële werkingssfeer van artikel 43 EG 
valt.’5 Verder bepaalt het Hof dat indien de 
betrokken  belastingregeling  een  beperking 
van het vrije kapitaalverkeer oplevert, een 
dusdanige beperking slechts een onvermijde- 
lijk gevolg is van een eventuele beperking van 
de vrijheid van vestiging. Een apart onder- 
zoek naar een eventuele schending van art. 56 
EG is daarom overbodig.6 
Het bestaan van een beperking  van de vrijheid 
van vestiging 
 
De tweede vraag is of de betrokken belasting- 
regeling een beperking van de vrijheid van 
vestiging vormt. Volgens zowel de advocaat- 
generaal als het Hof is dit het geval. 
De redenering  van de advocaat-generaal en 
het Hof zijn vergelijkbaar. Een regeling op 
grond waarvan verliezen van een lokale vaste 
inrichting  (filiaal) in aanmerking  kunnen 
worden genomen bij de bepaling van de winst 
en de berekening van het belastbare inkomen 
van de hoofdvennootschap  vormt een fiscaal 
voordeel. Dit fiscale voordeel wordt niet 
verleend wanneer de verliezen door een vaste 
inrichting in een andere lidstaat worden 
geleden. De fiscale situatie van een Duitse 
vennootschap met een vaste inrichting in een 
andere  lidstaat  is derhalve  minder  gunstig 
dan die van een Duitse vennootschap met een 
vaste inrichting in Duitsland. Dit verschil in 
behandeling zou een Duitse vennootschap 
kunnen  afschrikken haar activiteiten via een 
vaste inrichting  in een andere lidstaat uit te 
oefenen. Om die reden vormt de belasting- 
regeling een beperking van de vrijheid van 
vestiging. 
 
Het bestaan van een rechtvaardigingsgrond 
 
Nu vaststaat dat de belastingmaatregel een 
beperking van de vrijheid van vestiging 
oplevert, moet worden onderzocht of deze 
beperking onder het gemeenschapsrecht kan 
worden gerechtvaardigd. 
Bijna de gehele conclusie van de advocaat- 
generaal is gewijd aan de vraag naar het 
bestaan van mogelijke rechtvaardigingsgron- 
den en de proportionaliteit van de betrokken 
belastingregeling.7 
Zowel de advocaat-generaal als het Hof ver- 
richt hun onderzoek naar het bestaan van 
mogelijke rechtvaardigingsgronden in het 
licht van het arrest Marks en Spencer. 
In Marks en Spencer aanvaardde het Hof drie 
verschillende  gronden  die in  onderlinge  sa- 
menhang de Britse maatregel,  die de aftrek 
van de winst van de moedervennootschap in 
het  VK van  verliezen  van  dochtervennoot- 
schappen geleden in andere lidstaten uitsloot, 
konden  rechtvaardigen.  Deze drie  gronden 
waren: (i) handhaving van de verdeling van de 
heffingsbevoegdheid   tussen   de  betrokken 
lidstaten,(ii) voorkoming van het gevaar van 
dubbele verliesverrekening en (iii) vermijden 
van het gevaar van belastingontwijking. In de 
zaak Lidl worden de eerste twee van deze drie 
rechtvaardigingsgronden aangevoerd. 
Volgens advocaat-generaal Sharpston  is  de 
eerste vraag of de rechtvaardigingsgronden 
die het Hof in de context van de aftrek van 
verliezen  van  dochtervennootschappen   heeft 
aanvaard ook in de context van de aftrek van 
verliezen van een vaste inrichting gelden. De 
tweede vraag is of de drie rechtvaardigings- 
gronden  cumulatief  zijn, zodat alle drie de 
gronden voor een geslaagd beroep op de 
rechtvaardigingsdoctrine aanwezig moeten 
zijn. 
Wat de eerste rechtvaardigingsgrond  betreft 
(handhaving van de heffingsbevoegdheid 
tussen  de  betrokken  lidstaten),  stelt  zowel 
de advocaat-generaal als het Hof dat zonder 
de overeenkomst tot vermijding van dubbele 
belasting, de Duitse autoriteiten bevoegd 
zouden zijn belasting te heffen over de 
winsten van de vaste inrichting in Luxem- 
burg. Zij hebben echter van dat recht afgezien 
door de winst van een dergelijke vaste 
inrichting  van belasting vrij te stellen. Bijge- 
volg kan het doel van de handhaving  van de 
verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen 
Duitsland en Luxemburg, dat in de overeen- 
komst tot uitdrukking komt, de betrokken 
belastingregeling rechtvaardigen, aangezien 
het de symmetrie tussen het recht op be- 
lastingheffing over de winst en de mogelijk- 
heid tot aftrek van de verliezen veiligstelt.8 
Indien de Duitse vennootschap het recht zou 
krijgen om de verliezen van de vaste inrich- 
ting van haar winsten af te trekken, zou dat 
ertoe leiden dat deze vennootschap vrijelijk 
zou kunnen  kiezen in welke lidstaat die 
verliezen worden verrekend. In deze situatie 
zou de evenwichtige heffingsbevoegdheid 
tussen de betrokken lidstaten groot gevaar 
lopen. 
Zowel de advocaat-generaal als het Hof vindt 
dat in de zaak Lidl een beroep op de tweede 
rechtvaardigingsgrond  (voorkoming van het 
gevaar voor dubbele verliesverrekening) mo- 
gelijk is. In casu bestaat het gevaar dat indien 
de verliezen in Duitsland kunnen worden 
verrekend,  zij in Luxemburg  opnieuw  wor- 
den verrekend zodra de vaste inrichting daar 
winst maakt, zonder dat Duitse autoriteiten 
het verkregen fiscale voordeel kunnen  terug- 
vorderen. Het blijkt inderdaad  dat Lidl de 
verliezen geleden in 1999 met de winsten 
gemaakt in 2003 door de vaste inrichting 
heeft verrekend. De lidstaten moeten het 
gevaar van dubbele  verliesverrekening  kun- 
nen  voorkomen.  Dit gevaar verdwijnt door 
een regel die de aftrek van het verlies uitsluit. 
Bovendien, stelt de advocaat-generaal, is het 
gevaar voor dubbele verliesverrekening  gro- 
ter in de zaak Lidl (waar de vaste inrichting in 
Luxemburg operationeel blijft) dan in Marks 
en Spencer (waar de betrokken dochtermaat- 
schappijen aan derden waren verkocht of hun 
handelsactiviteiten volledig hadden gestaakt). 
In tegenstelling tot het Hof, onderzoekt 
advocaat-generaal Sharpston  de derde recht- 
vaardigingsgrond aanvaard in Marks en Spen- 
cer (voorkomen van het gevaar van belasting- 
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ontwijking).  Zij  komt  tot de  conclusie  dat 
deze rechtvaardigingsgrond  in de zaak Lidl 
geen  rol  speelt.  Dit  komt  omdat  er  een 
verschil bestaat tussen dochtervennootschap- 
pen in andere lidstaten en vaste inrichtingen 
in andere lidstaten. In het geval van dochter- 
vennootschappen is het denkbaar dat de 
overdracht van verliezen binnen vennoot- 
schapsgroepen stelselmatig wordt georgani- 
seerd zodat verliezen uitsluitend worden 
overgedragen aan vennootschappen  van de 
groep die in lidstaten met de hoogste be- 
lastingtarieven zijn gevestigd. In het geval van 
een vaste inrichting bestaat er geen mogelijk- 
heid  voor een  dergelijke  forum shopping 
wanneer een vennootschap in een lidstaat 
verliezen van een vaste inrichting in een 
andere lidstaat mag aftrekken. De reden 
hiervoor is dat verliezen van een vaste inrich- 
ting verliezen van de betreffende vennoot- 
schap zijn die normaliter rechtstreeks en 
dadelijk bij haar opkomen. Van overdracht 
van verliezen van de ene naar de andere 
vennootschap is in het geval van een buiten- 
landse vaste inrichting  geen sprake. Volgens 
advocaat-generaal Sharpston en het Hof zijn 
slechts twee van de drie rechtvaardigings- 
gronden,  aanvaard in Marks  en Spencer, van 
toepassing in de zaak Lidl. De volgende vraag 
is derhalve of de drie rechtvaardigingsgron- 
den  van Marks en Spencer  cumulatief  zijn, 
zodat aan alle drie moet zijn voldaan dan wel 
of één of twee van deze gronden volstaan om 
de betrokken belastingregeling  te rechtvaar- 
digen. 
Zowel de advocaat-generaal als het Hof komt 
tot de conclusie dat de drie rechtvaardigings- 
gronden   niet  cumulatief   zijn  en  dat  het 
bestaan in de zaak Lidl van twee van de drie 
gronden  volstaat om de beperking van de 
vrijheid van vestiging te rechtvaardigen. 
In Lidl kan de betrokken belastingregeling in 
principe daarom door twee van de drie 
gronden  van Marks en Spencer  worden  ge- 
rechtvaardigd,  namelijk  door  de  noodzaak 
om de verdeling van de heffingsbevoegdheid 
tussen  de lidstaten te handhaven  en die om 
het gevaar voor dubbele verliesverrekening te 
voorkomen. 
 
De proportionaliteit  van de betrokken belasting- 
regeling 
 
Volgens vaste jurisprudentie van het Hof9 
kan een nationale maatregel die een beper- 
king van de vrijheid van vestiging vormt 
slechts worden aanvaard indien hij gerecht- 
vaardigd wordt door dwingende redenen van 
algemeen belang en daarenboven proportio- 
neel is. Proportioneel  wil zeggen dat de 
maatregel geschikt moet zijn om de daarmee 
nagestreefde  doelstellingen  te  verwezenlij- 
ken en niet verder mag gaan dan ter bereiking 
van die doelstellingen noodzakelijk is. 
Zowel de advocaat-generaal als het Hof trekt 
snel de conclusie dat de betrokken belasting- 
regeling geschikt is om de nagestreefde 
doelstellingen te verwezenlijken. 
Op de vraag of de betrokken belastingregeling 
verder gaat dan noodzakelijk is om deze 
doelstellingen te bereiken geven de advocaat- 
generaal en het Hof tegenovergestelde ant- 
woorden. 
Volgens de advocaat-generaal kan de betrok- 
ken belastingregeling  tot gevolg hebben  dat 
een vennootschap onder bepaalde omstan- 
digheden  belasting moet betalen over meer 
dan haar totale nettowinst. Dat is een volstrekt 
onevenredig middel om de nagestreefde 
doelstellingen te bereiken. 
Bovendien, stelt de advocaat-generaal, zijn 
minder  beperkende  maatregelen  mogelijk. 
De meest voor de hand liggende maatregel is 
een regel die de aftrek van de verliezen 
mogelijk maakt  maar  tegelijkertijd voorziet 
in een inhaal van de afgetrokken verliezen 
wanneer in de toekomst door de vaste inrich- 
ting winst wordt gemaakt (hierna: de inhaal- 
regeling). Verder zou kunnen worden be- 
paald dat eerder afgetrokken verliezen ambts- 
halve weer in de belastbare resultaten worden 
opgenomen  indien  geen  verdiscontering 
heeft plaatsgevonden binnen een bepaalde 
periode  (bijvoorbeeld vijf jaar) of indien  de 
vaste inrichting ophoudt te bestaan.10  Een 
dergelijke inhaalregeling beperkt de uitoefe- 
ning van de vrijheid van vestiging minder dan 
de betrokken regeling die een algeheel verbod 
bevat om verliezen van een vaste inrichting in 
een andere lidstaat van de winst van de 
hoofdvennootschap af te trekken. Verder 
beantwoordt  een inhaalregeling  duidelijk 
beter aan de proportionaliteitseis  dan de 
oplossing  die het Hof  in  Marks en Spencer 
heeft aanvaard. 
De advocaat-generaal wijst op een belangrijk 
verschil tussen de situatie in de zaak Lidl en 
die in Marks en Spencer. In Lidl is de vaste 
inrichting nog steeds operationeel in Luxem- 
burg terwijl in Marks en Spencer de dochter- 
maatschappijen reeds waren ontbonden of 
verkocht aan derden zodat een naheffing met 
betrekking tot afgetrokken verliezen in de 
toekomst niet mogelijk was. De advocaat- 
generaal vindt het begrijpelijk dat het Hof in 
de uitzonderlijke omstandigheden van Marks 
en Spencer geen aandacht heeft besteed aan de 
vraag of het cashflownadeel dat voortvloeit uit 
het feit dat verliezen niet dadelijk kunnen 
worden verrekend, maar naar later moeten 
worden overgedragen, niet te restrictief was 
om de nagestreefde  doelstellingen te verwe- 
zenlijken. 
De advocaat-generaal kent  veel gewicht toe 
aan het cashflownadeel  dat Lidl lijdt. Zelfs 
indien,   zoals  het  geval  blijkt  te  zijn,  de 
verliezen van 1999  in 2003 zijn verrekend, 
heeft Lidl in de tussentijd een cashflownadeel 
geleden. Zij stelt dat uit Marks en Spencer en 
andere jurisprudentie11 blijkt dat het Hof zich 
wel degelijk bewust is van het belang van een 
cashflowvoordeel voor ondernemingen. Het 
Hof heeft een regel die een moedervennoot- 
schap een cashflownadeel toebrengt, door de 
aftrek van verliezen van dochterondernemin- 
gen in andere lidstaten te verbieden, als een 
beperking   van  de  vrijheid   van  vestiging 
aangemerkt.    advocaat-generaal   Sharpston 
vindt het dan abnormaal dat het Hof, nadat 
het de weigering van een cashflowvoordeel 
als een prima facie schending  van art. 43 EG 
heeft  bestempeld,   niet  uitdrukkelijk  heeft 
onderzocht  of, wanneer  deze  beperking  in 
beginsel gerechtvaardigd  was, de weigering 
van een cashflowvoordeel onevenredig was. 
De advocaat-generaal verwerpt de argumen- 
ten van Duitsland, het VK en Zweden dat aan 
de  invoering  van  een  inhaalregeling  grote 
praktisch bezwaren kleven. Ten eerste gold in 
Duitsland  een wettelijke regeling van 1969 
tot de intrekking  daarvan in 1999  die het- 
zelfde resultaat had. Ten tweede blijkt uit een 
mededeling  van de Europese  Commissie12 
dat vijf lidstaten aftrek van verliezen van vaste 
inrichtingen   in  andere   lidstaten  toestaan, 
ondanks  het feit dat de winst op grond van 
een dubbelbelastingverdrag  van belasting is 
vrijgesteld. Tenslotte  vermeldt  de advocaat- 
generaal dat praktische bezwaren nooit een 
rechtvaardiging voor een schending  van een 
fundamentele vrijheid kunnen  vormen. 
De advocaat-generaal komt tot de conclusie 
dat de belastingregeling in de zaak Lidl verder 
gaat dan nodig is voor het bereiken  van de 
nagestreefde doelstellingen en daarom een 
schending van art. 43 EG oplevert. 
Het Hof volgt de advocaat-generaal niet. Het 
Hof zegt niets over het eventuele cashflow- 
nadeel dat Lidl lijdt. Voor het Hof is het 
verschil tussen de situatie in Marks en Spencer 
en die in Lidl van doorslaggevende betekenis. 
In Marks en Spencer bepaalde het Hof dat de 
Britse maatregel verder ging dan nodig was 
om de nagestreefde doelstellingen te berei- 
ken omdat het in die zaak om definitieve 
verliezen ging. De niet-ingezeten dochter- 
maatschappijen  van Marks en Spencer had- 
den de bestaande mogelijkheden van verlies- 
verrekening in hun lidstaat van vestiging voor 
het betrokken belastingjaar en voor vroegere 
belastingjaren uitgeput en er bestond geen 
mogelijkheid  om het verlies in toekomstige 
belastingjaren in hun lidstaat van vestiging te 
verrekenen. Als de in een lidstaat gevestigde 
moedermaatschappij kan bewijzen dat ver- 
liesverrekening  in  het  bronland,  het  land 
waar  de  dochtermaatschappij   is  gevestigd, 
aldaar feitelijk onmogelijk is geworden, dan 
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gaat een maatregel die het de moederven- 
nootschap verbiedt om de verliezen van haar 
niet-ingezeten dochtermaatschappijen van 
haar  belastbare  winst  af te  trekken  verder 
dan nodig is om de nagestreefde doelstel- 
lingen  te bereiken.  Alsdan zou er namelijk 
een situatie ontstaan  waarin het verlies 
nergens  meer aftrekbaar is, niet in het land 
waarin de dochtermaatschappij is gevestigd 
en ook niet in het land waarin de moeder- 
maatschappij is gevestigd. 
De situatie in Lidl is anders omdat het daar 
om tijdelijke verliezen gaat. Onder de 
Luxemburgse   belastingwetgeving   kunnen 
de verliezen geleden door de vaste inrichting 
in 1999 in toekomstige belastingjaren met 
toekomstige winsten worden verrekend. Dit 
is inderdaad in 2003 gebeurd. 
Verder benadrukt  het Hof dat het het recht- 
matige belang van de lidstaten erkent om 
gedragingen te voorkomen waardoor afbreuk 
kan worden gedaan aan het recht van uit- 
oefening van hun fiscale bevoegdheden. 
Wanneer krachtens een overeenkomst tot 
vermijding van dubbele belasting een lidstaat 
waar een hoofdvennootschap is gevestigd 
ervan afziet de winst gemaakt door een aan 
deze vennootschap toebehorende  vaste in- 
richting gevestigd in een andere lidstaat te 
belasten, zou het feit dat de hoofdvennoot- 
schap de mogelijkheid zou hebben deze 
verliezen  in  haar  staat  van vestiging of in 
een andere lidstaat te verrekenen een groot 
gevaar betekenen voor een evenwichtige 
verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen 
de betrokken lidstaten. 
Het Hof komt tot de conclusie dat de 
betrokken belastingregeling  niet verder gaat 
dan nodig is om de nagestreefde doelstel- 
lingen te bereiken en dus geen schending van 
art. 43 EG vormt omdat de betrokken verlie- 
zen kunnen  worden verrekend in het kader 
van de belastingheffing over de inkomsten 





In deze noot zal ik me beperken tot een 
bespreking  van de rechtvaardigingsgronden 
en het proportionaliteitsvereiste  omdat deze 





Ten aanzien van de rechtvaardigingsgronden 
wil ik een viertal opmerkingen maken. 
Ten eerste is het enigszins  merkwaardig dat 
het Hof twee van de drie rechtvaardigings- 
gronden  die  het  in  Marks en  Spencer  met 
betrekking tot verliezen geleden door dochter- 
maatschappijen had aanvaard zonder nadere 
uitleg op verliezen geleden door een vaste 
inrichting toepast.  Er bestaat een  wezenlijk 
verschil tussen beide situaties. In de regel 
kunnen de verliezen van een vaste inrichting 
onmiddellijk van de winsten van de hoofd- 
vennootschap worden afgetrokken omdat er 
sprake is van één enkele belastingplichtige. 
Hoofdvennootschap  en vaste inrichting  vor- 
men één enkele rechtspersoon.  Er is dus 
sprake van één enkele belastingplichtige: de 
hoofdvennootschap. Met betrekking tot doch- 
termaatschappijen ligt de situatie anders. 
Omdat een dochtermaatschappij een zelf- 
standige rechtspersoon  en belastingplichtige 
is, kunnen in de regel de winsten en verliezen 
tussen de verschillende vennootschappen die 
deel van een concern uitmaken niet onderling 
worden verrekend. Voor verrekening zijn 
specifieke regels vereist, bijvoorbeeld, in de 
situatie van Marks en Spencer waar een zgn. 
groepsaftrek in het geding was of AA Oy13 die 
een Finse maatregel inzake financiële intra- 
groepsoverdracht betrof. 
Ten tweede is het nog merkwaardiger dat het 
Hof zegt dat de vaste inrichting, krachtens het 
in de overeenkomst tussen Duitsland en 
Luxemburg neergelegde belastingrecht, een 
autonome  fiscale entiteit vormt  en  dat  deze 
invulling van het begrip vaste inrichting  als 
autonome fiscale entiteit in overeenstemming 
is met de internationale  rechtspraktijk  zoals 
die tot uitdrukking komt in het OESO 
modelbelastingverdrag.14 In het internatio- 
nale belastingrecht wordt een vaste inrichting 
niet als een autonome fiscale entiteit be- 
schouwd maar als onderdeel van de hoofd- 
vennootschap.15  Waarom het Hof hier een 
vaste inrichting als een autonome  fiscale 
entiteit16  bestempelt  blijft een raadsel.17  Dit 
valt bovendien moeilijk te rijmen  met het 
arrest Boscal Holding waarin het Hof stelt: ‘In 
tegenstelling tot filialen of nevenvestigingen 
zijn moedermaatschappijen en hun dochter- 
ondernemingen gescheiden rechtspersonen, 
die elk aan eigen belastingheffing zijn onder- 
worpen (…).’18 
Ten derde leidt het kwalificeren van een vaste 
inrichting  als een autonome  fiscale entiteit 
ook tot een curieuze motivering van het Hof 
voor de toepassing van de eerste rechtvaardi- 
gingsgrond (handhaving van de verdeling van 
de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken 
lidstaten). Het Hof stelt dat ‘(…) zou worden 
aanvaard dat verliezen van een niet-ingezeten 
vaste inrichting kunnen  worden afgetrokken 
van de inkomsten van de hoofdvennootschap, 
dan zou dat ertoe kunnen leiden dat deze 
vennootschap  vrijelijk kan kiezen  in  welke 
lidstaat  die  verliezen  worden  verrekend.’19 
Dit zou voor een concern met dochtermaat- 
schappijen in verschillende lidstaten wel het 
geval kunnen  zijn. In een dergelijke situatie 
zou ervoor kunnen  worden geopteerd om de 
verliezen over te dragen  aan vennootschap- 
pen van het concern die in lidstaten met de 
hoogste   belastingtarieven    zijn   gevestigd. 
Maar  m.b.t.   de  verliezen   van  een   vaste 
inrichting   echter  kan,  zoals  de  advocaat- 
generaal terecht opmerkt, van een dergelijke 
forum shopping geen sprake zijn. De verliezen 
kunnen slechts óf in de lidstaat van vestiging 
van de hoofdvennootschap  óf in de lidstaat 
van vestiging van de vaste inrichting worden 
verrekend en in géén andere lidstaat. 
Tenslotte maakt de uitspraak van het Hof niet 
duidelijk  hoeveel  rechtvaardigingsgronden 
aanwezig moeten zijn voordat een beperking 
van  de  vrijheid  van  vestiging  onder   het 
gemeenschapsrecht   wordt    aanvaard.    In 
Marks en  Spencer bepaalde  het  Hof  dat de 
drie    aangevoerde    gronden,     samen     be- 
schouwd,20  in principe  de omstreden  Britse 
maatregel konden rechtvaardigen. Dit doet de 
vraag rijzen of deze drie gronden cumulatief 
zijn zodat alle drie gronden aanwezig moeten 
zijn of dat de aanwezigheid  van één enkele 
grond volstaat. 
Terwijl het erop lijkt dat de advocaat-generaal, 
op basis van de arresten N21 en Amurta,22 het 
bestaan van één enkele van deze rechtvaardi- 
gingsgronden  voldoende  acht,  bepaalt  het 
Hof verwijzend naar het arrest Oy AA,23  dat 
het bestaan van twee van de drie gronden 
volstaat. Het Hof legt niet uit waarom slechts 
de aanwezigheid van één enkele rechtvaardi- 
gingsgrond niet volstaat en ook niet waarom 
een cumulatieve toepassing van de drie 




Zowel advocaat-generaal Sharpston  als het 
Hof  vindt dat de twee doelstellingen  nage- 
streefd door de betrokken belastingregeling 
(handhaving  van de  verdeling  van de  hef- 
fingsbevoegdheid  tussen  de  betrokken  lid- 
staten en voorkoming van dubbele verliesver- 
rekening)  dwingende  eisen  van  algemeen 
belang vormen, die in principe een beperking 
van de vrijheid van vestiging (kunnen) recht- 
vaardigen.  De vraag is  of de  methode  die 
gekozen  is  om  deze  doelstellingen  te  ver- 
wezenlijken, namelijk de algehele weigering 
om  de  hoofdvennootschap  toe te  staan  de 
verliezen  van  de  haar  toebehorende   vaste 
inrichting in Luxemburg van haar belastbare 
winst in Duitsland af te trekken, niet verder 
gaat dan nodig is. Het is m.a.w. de vraag of de 
betrokken  belastingregeling  een evenredige 
manier is om deze doelstellingen te bereiken. 
Wat de  proportionaliteit  van  de  betrokken 
belastingmaatregel  betreft, scheiden  de we- 
gen van de advocaat-generaal en het Hof. 
Zoals  boven  vermeld,  vindt  de  advocaat- 
generaal dat de betrokken belastingregeling 
niet voldoet aan het proportionaliteitsvereiste 
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en dus onverenigbaar is met art. 43 EG. Ten 
eerste bestaan er andere maatregelen om de 
nagestreefde  doelstellingen  te bereiken  die 
minder restrictief zijn. De advocaat-generaal 
vermeldt in dit verband een systeem dat de 
aftrek  van  verliezen  mogelijk  maakt  maar 
tegelijkertijd  in  een  inhaal  voorziet24  wan- 
neer in de toekomst winst wordt gemaakt. 
Ten tweede weegt het cashflownadeel dat Lidl 
door  de  betrokken   belastingregeling   lijdt 
zwaar voor de advocaat-generaal. Lidl heeft 
de verliezen geleden in 1999 uiteindelijk in 
2003 met de winsten van de vaste inrichting 
in Luxemburg verrekend. Hierdoor heeft Lidl 
vier jaar lang een cashflownadeel geleden. 
Een regel die een hoofdvennootschap een 
cashflownadeel toebrengt door de aftrek van 
verliezen van een niet-ingezeten vaste inrich- 
ting uit te sluiten is te restrictief en is een 
onevenredige manier om de nagestreefde 
doelstellingen te bereiken. 
Het Hof komt tot de tegenovergestelde 
conclusie. De betrokken belastingregeling 
voldoet aan het proportionaliteitsvereiste.  Er 
is geen sprake van een schending van art. 43 
EG zolang de verliezen tijdelijk zijn (d.w.z. 
zolang de verliezen in toekomstige belasting- 
jaren in de staat van vestiging van de vaste 
inrichting in aanmerking kunnen worden 
genomen).  Slechts in het geval dat de 
verliezen definitief zijn geworden, moet de 
hoofdvennootschap deze verliezen met de 
winsten behaald in haar lidstaat van vestiging 
verrekenen. 
De uitspraak van het Hof leidt tot de enigszins 
paradoxale conclusie dat, indien twee lid- 
staten een verdrag tot vermijding van dubbele 
belasting hebben gesloten die van de vrijstel- 
lingsmethode  uitgaat, het voor een vennoot- 
schap voordeliger is om een vaste inrichting 
in haar lidstaat van vestiging op te richten dan 
in een andere lidstaat. Grensoverschrijdende 
mobiliteit wordt met een cashflownadeel 
afgestraft terwijl het doel van een verdrag tot 
vermijding van dubbele belasting is om 
grensoverschrijdende activiteiten te verge- 
makkelijken. 
In  eerdere  rechtspraak25  heeft  het Hof  het 
toebrengen  van een cashflownadeel aan een 
onderneming als een prima facie beperking 
van de vrijheid van vestiging bestempeld. 
Waarom onderzoekt  het Hof in Lidl niet de 
vraag of de betrokken belastingregeling een te 
restrictieve manier is om de nagestreefde 
doelstellingen  te bereiken omdat deze rege- 
ling een cashflownadeel aan Lidl toebrengt en 
de vraag of een andere  minder  beperkende 
manier bestaat om deze doelstellingen te 
bereiken, zoals een inhaalregeling? 
Het antwoord is impliciet in het arrest Marks 
en Spencer te vinden. Hier merkte het Hof, 
terecht,   het  volgende  op:  ‘Voorzover  het 
mogelijk is, andere, minder restrictieve maat- 
regelen aan te wijzen, is het voor dergelijke 
maatregelen bovendien in elk geval nodig dat 
de gemeenschapswetgever harmonisatiere- 
gels vaststelt.’26  Het Hof is bevoegd om het 
EG-recht uit te leggen. Het Hof is niet 
bevoegd om  de  lidstaten  voor te schrijven 
hoe zij hun belastingrecht  moeten inkleden, 
bijvoorbeeld door het voorschrijven van een 
inhaalregeling. Dit is een taak van de ge- 
meenschapswetgever.  Het is aan de gemeen- 
schapswetgever om de regels omtrent de 
verrekening van grensoverschrijdende verlie- 
zen van zowel dochtermaatschappijen als 
vaste inrichtingen  d.m.v. een richtlijn te 
harmoniseren. In het arrest  Lidl benadrukt 
het Hof het rechtmatige belang van de 
lidstaten om gedragingen te voorkomen 
waardoor  afbreuk  kan  worden  gedaan  aan 
het recht van uitoefening van hun fiscale 
bevoegdheden.27 
Het gebrek aan harmonisatie  kan in grens- 
overschrijdende  situaties tot dispariteiten  in 
de wetgeving van twee of meer lidstaten 
leiden. In Lidl wordt het cashflownadeel 
veroorzaakt door de gecombineerde  werking 
van de fiscale regels van Duitsland en 
Luxemburg   en   door   dispariteiten   tussen 
beide  regels.  Het  is  vaste rechtspraak  van 
het Hof28 dat het feit dat er dispariteiten 
tussen de regels van staat A en die van staat B 
bestaan, niet betekent dat de regels van een 
van  deze  staten  onevenredig  zijn.  Zolang 
geen harmonisatie plaats heeft gevonden, 
behoeft  lidstaat  A  geen  rekening  met  de 
regels van lidstaat B te houden. Dit heeft het 
Hof in de recente arresten Deutsche Shell29 en 
Krankenheim Ruhesitz30 treffend  verwoord: 
‘De vrijheid van vestiging kan immers niet 
aldus worden begrepen dat een lidstaat ver- 
plicht is, zijn belastingregeling af te stemmen 
op die van een andere lidstaat, teneinde te 
waarborgen dat in alle situaties de belasting 
aldus wordt geheven dat alle verschillen als 
gevolg van de nationale belastingregelingen 
verdwijnen,  aangezien  de beslissingen  van 
een vennootschap betreffende de oprichting 
van een commerciële structuur in het buiten- 
land naargelang van het geval meer of minder 
voordelig of nadelig voor deze vennootschap 
kunnen uitvallen.’ Het is niet aan het Hof om 
dergelijke  dispariteiten  op te heffen,  maar 




In het arrest Lidl breidt het Hof zijn uitspraak 
in Marks en Spencer uit tot verliezen geleden 
door niet-ingezeten vaste inrichtingen. Zo- 
lang deze verliezen niet definitief zijn, is de 
hoofdvennootschap niet verplicht deze bui- 
tenlandse verliezen met de winst behaald in 
haar  lidstaat  van  vestiging  (binnenlandse 
winst)  te  verrekenen.   Uiteraard   mag  een 
lidstaat op vrijwillige basis wel een dergelijk 
systeem  invoeren,  bijvoorbeeld in de vorm 
van de hiervoor vermelde inhaalregeling, zij 
is daartoe echter niet verplicht. De verplich- 
ting bestaat wel indien verliesverrekening in 
het land van de vaste inrichting  feitelijk 
onmogelijk is (dus in het geval van definitieve 
buitenlandse verliezen). Het Hof bevestigt de 
theorie van symmetrie zoals neergelegd in 
Duitse belastingrechtspraak.  Fiscaal gezien 
vormen winst en verlies twee zijden van 
dezelfde medaille. Indien  in een verdrag tot 
vermijding   van  dubbele   belasting   ervoor 
wordt gekozen om de winst van een vaste 
inrichting in haar vestigingsstaat te belasten, 
moeten eventuele verliezen ook in deze 
lidstaat in aanmerking  worden genomen.  Er 
geldt slechts een uitzondering  indien de 
verliezen definitief zijn. Dan moet de hoofd- 
vennootschap de verliezen geleden door een 
niet-ingezeten vaste inrichting  in aftrek op 
haar winst toelaten. Ofschoon het arrest Lidl 
door de Duitse belastingautoriteiten zal 
worden verwelkomd, levert dit arrest voor 
belastingplichtigen  rechtsonzekerheid  op. 
Het blijft onduidelijk onder welke omstan- 
digheden  buitenlandse  verliezen als defini- 
tief onverrekenbaar zijn te beschouwen.31 
De redenering van het Hof in de zaak Lidl is in 
een aantal opzichten onbevredigend. Ten 
eerste gaat het Hof niet in op het wezenlijke 
verschil tussen een dochtermaatschappij en 
een vaste inrichting. Verder is het onduidelijk 
waarom het Hof een vaste inrichting  als een 
autonome  fiscale entiteit kwalificeert. Ten- 
slotte maakt het Hof duidelijk dat de drie 
rechtvaardigingsgronden van Marks en Spen- 
cer niet cumulatief  zijn door twee van deze 
gronden in Lidl voldoende te achten. Het Hof 
legt niet uit waarom een cumulatie van de drie 
gronden niet vereist is en maakt ook niet 
duidelijk of slechts de aanwezigheid van één 
enkel van deze gronden volstaat. 
Ondanks de tekortkomingen  in de redene- 
ring, ben ik van mening  dat het Hof tot een 
juiste beslissing is gekomen. De problemen 
rond grensoverschrijdende verliesverreke- 
ning in Lidl worden door een gebrek aan 
harmonisatie  veroorzaakt. Het is niet aan het 
Hof om deze problemen  op te lossen. Dit is 
een taak voor de gemeenschapswetgever. Het 
is tijd voor een richtlijn  die het onderwerp 
grensoverschrijdende verliesverrekening  re- 
gelt. Zolang gemeenschapswetgeving  op het 
terrein van de directe belastingen, ook na het 
Verdrag van Lissabon, onderworpen blijft aan 
het unanimiteitsbeginsel, blijft dit echter een 
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Hogere voorziening – Staatssteun – Door Hel- 
leense Republiek aan consortium Hyatt Regency 
toegekende steun – Klacht – Besluit om klacht 
niet verder te behandelen – Verordening  (EG) nr. 
659/1999 – Art. 4, 13 en 20 – Begrip ‘handeling 
waartegen kan worden opgekomen’ in zin van 
art. 230 EG 
I.    Inleiding 
 
In 2001 heeft de Griekse staat besloten om 
een 49% belang in een casino even buiten 
Athene via een aanbesteding  te privatiseren. 
Er hebben twee consortia ingeschreven, zodat 
er één winnaar en één verliezer te bekennen 
viel. De rechtsopvolger van één van de deel- 
nemers in het verliezende consortium, Athi- 
naïki Techniki AE (hierna:  AT) had twijfels 
over de rechtmatigheid van het verloop van de 
aanbesteding en heeft zich tot de Commissie 
gewend om de beweerdelijk gebrekkige 
procedure onder haar aandacht te brengen. 
Daartoe heeft zij brieven gestuurd aan DG 
Interne Markt en DG Mededinging. DG 
Interne Markt heeft in de brieven geen 
aanleiding gezien om de zaak te entameren. 
DG Mededinging  heeft na enige correspon- 
dentie uiteindelijk de volgende brief ver- 
stuurd: 
‘Ik refereer aan uw telefonische vraag om 
bevestiging of de Commissie haar onderzoek 
in bovengenoemde  zaak voortzet, of dat zij 
heeft besloten deze zaak niet verder te 
behandelen. 
Bij brief  van 16 september  2003  heeft  de 
Commissie u meegedeeld dat er op grond van 
de  informatie   waarover  zij  beschikt,  niet 
voldoende redenen  zijn  om  het  onderzoek 
van  deze  zaak  (krachtens   artikel  20  van 
[verordening nr. 659/1999]) voort te zetten. 
Aangezien er geen aanvullende informatie is 
die de voortzetting van het onderzoek recht- 
vaardigt, heeft de Commissie op 2 juni 2004 
besloten de zaak administratief  niet verder te 
behandelen.’1 
AT heeft in reactie op deze brief beroep 
ingesteld  op grond  van art. 230 EG bij het 
Gerecht van eerste aanleg (hierna: het Ge- 
recht). In die procedure heeft de Commissie 
op twee gronden de exceptie van niet- 
ontvankelijkheid   opgeworpen.   Ten   eerste 
zou de brief geen beschikking in de zin van 
art. 230 EG vormen en ten tweede zou het 
beroep te laat zijn ingediend. Het Gerecht 
heeft de Commissie  al op het eerste punt in 
het gelijk gesteld, zodat het tweede punt geen 
behandeling behoefde.2 Het beroep tegen die 
beschikking vormt de basis voor het onder- 
havige arrest van het Hof van Justitie (hierna: 
het Hof). 
De in dit kader relevante bepaling – naast art. 
87 EG en 88 EG – is art. 20 Verordening (EG) 
nr. 659/1999:3 
‘1. Elke belanghebbende  kan overeenkomstig 
artikel 6 opmerkingen indienen  naar aanlei- 
ding van een beschikking van de Commissie 
om een formele onderzoeksprocedure in te 
leiden. Elke belanghebbende  die opmerkin- 
gen heeft ingediend en elke ontvanger van 
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